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REFLEXÕES SOBRE A CONCEPÇÃO 
HABERMASIANA DE DIREITO E ESTADO
Felipe Dutra Asensi *
Habermas, em múltiplos aspectos, se refere criticamente ao 
paradigma liberal- contratualista, pois, ao inserir no campo 
do direito o elemento da democracia, Habermas retira o 
caráter privatista da produção de direitos e o substitui por 
um critério procedimental que não se aplica somente aos 
indivíduos isoladamente, mas à própria sociedade por meio 
da ação estatal. Por essa razão, o título de seu principal 
livro sobre o assunto – no alemão, Faktizität und Geltung 
- marca a distinção entre a dimensão factual e a dimensão 
normativa dos direitos. Uma outra crítica ao contratualismo 
também emergiu no campo das ciências sociais do século 
XX, que é a perspectiva do pluralismo jurídico, que tem 
se inclinado para a assunção do seguinte pressuposto: 
existem outras fontes legítimas de produção de direito que 
não necessariamente se confundem com o direito estatal, 
tampouco são emanadas de um órgão estatal. Este artigo 
tem por objetivo discutir a dimensão da legitimidade 
do direito a partir da perspectiva teórica de Habermas. 
Pretende-se, portanto, organizar a análise a partir de dois 
eixos analíticos: a) a relação entre direito e mundo da vida; 
b) a proeminência do Es- tado como definidor do direito e 
sua contraposição à idéia de pluralismo jurídico. Espera-se, 
com isso, ref letir sobre os elementos que possivelmente 
constituem a legitimidade do direito.
Palavras-chave: Pluralismo jurídico, Mundo da vida, 
Legitimidade do direito
Habermas, in multiple aspects, refers critically to the liberal-
contratualist paradigm, because, when inserting in the 
rights’ field the democracy element, Habermas rejects the 
privatist character of the production of rights and substitutes 
it for a procedural criterion that does not only is applied to 
the individuals separately, but to the proper society by the 
state action. So, the heading of his main book on the subject 
- in German, Faktizität und Geltung - marks the distinction 
between the factual dimension and the normative dimen- sion 
of rights. One another critic to contratualism also emerged 
in the field of social sciences on twentieth century XX, which 
is the legal pluralism perspective, that has been tending to 
the assumption of the following premise: other legitimate 
sources of rights production exist that not necessarily are 
confused with the state law, neither are emanated of a state 
agency. This article has as objective to argue the dimension 
of rights legitimacy from the theoretical perspective of 
* Mestre e Doutorando em Sociologia 
pelo Instituto Universitário de 
Pesquisas do Rio de Janeiro (IUPERJ). 
Aperfeiçoamento em Dere- chos 
Fundamentales y Globalización 
pela Universidad Complutense de 
Madrid (UCM). Visiting researcher 
da Universidade de Coim- bra (UC). 
Membro Efetivo da Comissão de 
Direito Constitucional do Instituto 
dos Advogados Brasileiros (IAB). 
Coordenador Regional da Agrupación 
Latinoamericana de Estudiantes 
de Grado y Jóvenes Investigadores 
(ALEGJ). Bacharel em Direito pela 
Universidade Federal Fluminense 
(UFF) e CIENTISTA SOCIAL formado 




v. 2, n. 1, p. 1-13, fev. 2011
Legis Augustus, ISSN 2179-6637
2
Rio de Janeiro
Habermas. It is intended, therefore, to organize the analysis 
from two analytical axes: a) the relation between law and 
lifeworld; b) the State importance as defining rights and its 
contraposition to the idea of legal pluralism. One expects, 
with this, to ref lect on the elements that possibly constitute 
the legitimacy of law
Keywords: Legal pluralism, Lifeworld, Legitimacy of law
 
Historicamente, a expressão pacta sunt servanda se 
consolidou no campo do direito como um paradigma, 
tanto do ponto de vista dos profissionais do direito, quanto 
da própria filosofia jurídica moderna. Originariamente 
formulada no direito romano, trata-se de uma locução 
latina que significa a obrigatoriedade do cumprimento das 
cláusulas contratuais. Os contratos devem ser cumpridos 
na medida em que os pactos constituem lei entre as partes. 
Tal perspectiva de lei constituída a partir e pelas partes 
consagrou-se no campo do direito ao longo do tempo 
englobando duas caracte- rísticas específicas: a) a admissão 
de que toda norma jurídica é post facto, cabe dizer, é fruto 
da deliberação de uma comunidade de atores que, em 
ultima instância, serão os destinatários desta mesma norma; 
b) a admissão de que, uma vez que as normas jurídicas são 
constituídas por sujeitos privados, a sua incidência ocorre 
na seara dos conflitos privados, de modo que conflitos entre 
indivíduos e Estado não se re- geriam pela norma jurídica 
propriamente dita, mas sim pelo direito de resistência.
A proposta de Habermas, em múltiplos aspectos, 
se refere criticamente ao paradigma liberal do direito e 
problematiza - mesmo que não diretamente - o corolário 
de que o pacto faz lei entre as partes no sentido atribuído 
co- mumente pelos contratualistas. Ao inserir no campo 
do direito o elemento da democracia, Habermas retira 
o caráter privatista da pro- dução de direitos e o substitui 
por um critério procedimental que não se aplica somente 
aos indivíduos isoladamente, mas à própria socie- dade 
por meio da ação estatal. Por essa razão, o título de seu 
principal livro sobre o assunto – no alemão, Faktizität 
und Geltung - marca a distinção entre a dimensão factual 
e a dimen- são  normativa  dos  direitos.  Compreende-
se sua facticidade como “a positividade, a cer- teza e a 
previsibilidade do direito, suas cone- xões institucionais e 
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seu aparelho coercitivo” (HABERMAS, 1999, p. 34); ao passo 
que sua validade é entendida como a “legitimidade (ideal) 
do direito e sua aceitabilidade racio- nal” (Idem), uma vez 
que, “porque a moder- nidade compreende ela própria em 
oposição à tradição, ela procura um fundamento para ela 
própria, ou seja, a razão” (HABERMAS,2001, p. 132). De 
fato, Habermas considera ambas as dimensões essenciais, 
assim como a tensão que se estabelece entre elas, ao passo 
que,  num  cenário  intelectual  contratualista, a questão da 
validade é sobrevalorizada em detrimento de uma reflexão 
mais esmiuçada sobre a facticidade.
A dimensão do Estado ganha relevo neste cenário. 
Situando-se como locus privilegiado da produção do direito 
legítimo, o Estado fi- gura na teoria habermasiana como 
elemento central na sua manutenção. O próprio termo 
Rechtsstaat  -  traduzido  da  versão  original - associa 
“direito” e “Estado”, que, numa conexão interna, representa 
a relação entre norma e poder político (BAXTER, 2002, p. 
53). O autor parte do pressuposto de que, “nas sociedades 
organizadas estatalmente, se for- ma uma necessidade 
de legitimação que, por razões estruturais, não poderia 
ocorrer nas sociedades primitivas” (HABERMAS, 1987, p. 
265), ganhando relevo, num primeiro mo- mento, a relação 
entre direito e práxis comuni- cativa dos cidadãos e, num 
segundo momento, a relação entre produção de norma e 
Estado. O argumento habermasiano, portanto, admite que, 
embora o Estado seja a forma por meio da qual o direito de 
impõe, é preciso um elemento procedimental que o legitime 
enquanto norma social, que seria a soberania popular. De 
fato, o autor “atrela a produção de um direito le- gítimo, 
assim como a juridificação positiva dos direitos que podem 
ser justificados no discurso, ao princípio da soberania 
popular tal como reconstruído nos termos da teoria do 
discurso” (MAUS, 1996, p. 833), de modo que as instituições 
jurídicas sirvam “como um meio através do qual a sociedade 
e o Estado podem se comunicar”, pois “permitem que os 
sistemas jurídico e social auto-referenciais mantenham-
se abertos aos impulsos do mun- do da vida, que é o seu 
ambiente” (HOWARD, 1996, p. 1410).
Este artigo tem por objetivo justamente discutir a 
dimensão da legitimidade do direito a partir da perspectiva 
teórica de Habermas. Pretende-se, portanto, organizar a 
análise a partir de dois eixos analíticos: a) a relação en- tre 
direito e mundo da vida; b) a proeminência do Estado como 
definidor do direito. Espera- se, com isso, refletir sobre os 
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elementos que possivelmente constituem a legitimidade do 
direito na perspectiva deste autor.
O MUNDO DA VIDA E O PLURALISMO DAS SOCIEDADES 
CONTEMPORÂNEAS
Em Habermas, é possível notar uma distin- ção entre 
cultura, sociedade e personalidade, observando-se um 
diálogo direto com a teoria dos sistemas parsoniana, 
principalmente no tocante à discussão sobre a teoria da ação 
comunicativa e, conseqüentemente, sobre o mundo da vida. 
Habermas, inclusive, orga- niza didaticamente a discussão 
numa forma similar a Parsons, ao delinear que entende: 
a) por cultura, “o acervo de saber em que os participantes 
na comunicação se abastecem de interpretações para 
entenderem algo no mundo” (HABERMAS, 1987, p. 196); 
b) por sociedade, “as ordens legítimas através das quais os 
participantes da interação regulam seus pertencimentos 
a grupos sociais, assegu- rando com ele a solidariedade” 
(Idem); c) e, por personalidade, “os atributos que conver- 
tem um sujeito em capaz de linguagem e de ação, isto é, que 
o capacitam a tomar parte de processos de entendimento 
e afirmar neles sua própria identidade” (Idem). Como 
desdobra- mento desta concepção, o campo semântico dos 
conteúdos simbólicos, o espaço social e o tempo histórico 
constituem as dimensões que as ações comunicativas 
compreendem no co- tidiano dos atores em suas práticas 
sociais – o mundo da vida. Por outro lado, Habermas é 
cuidadoso ao evitar que sua teoria seja inter- pretada como 
uma continuação de Parsons:
O conceito provisório de sociedade que 
proponho difere radicalmente do de Par- sons 
em um aspecto. O Parsons maduro redefine 
os componentes estruturais do mundo da 
vida, ou seja, a cultura, a per- sonalidade e a 
sociedade, transformando- os em sistemas 
de ação que constituem relações de uns com 
os outros. Deste modo, o conceito de mundo 
da vida obti- do da perspectiva conceitual 
da teoria da ação é subsumido sim, mas por 
Parsons a partir de categorias próprias da teoria 
dos sistemas: os componentes estruturais do 
mundo da vida, como teremos ocasião de 
ver mais detidamente, se transformam em 
subsistemas de um ‘sistema geral de ação’ 
no qual, com o ‘sistema comporta- mental’, é 
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integrado também o substrato físico do mundo 
da vida. Pelo contrário, com a minha proposta 
objetivo dar razão à diferença metodológica 
entre a pers- pectiva interna e a externa que 
essas es- tratégias conceituais comportam 
(Idem, 215-216).
Mas em que consiste essa diferenciação entre uma 
perspectiva interna e externa? Quais são os atributos de 
uma e outra perspectiva? Habermas estaria atribuindo a 
Parsons um reducionismo teórico? Quais as alternativas 
analíticas propostas? De fato, Habermas faz referência 
à teoria de Parsons; porém, ao passo que Parsons situa 
a cultura, a personalidade e a sociedade em termos 
sistêmicos, Habermas confere primazia ao mundo da vida 
como locus de manifestação empírica destas dimensões. Por 
outro lado, isso não quer dizer que Ha- bermas desconsidere 
a relação entre sistemas e mundo da vida, uma vez que o 
autor parte do objetivo de articular justamente a relação 
que se estabelece entre a perspectiva externa (dos sistemas) 
e interna (do mundo da vida), sendo que esta serve como 
ponto de partida para se pensar os fenômenos sociais, mas 
não se fechando em si mesma. Por isso, o próprio Habermas, 
ao discutir a idéia de integração sistêmica, afirma que opta 
por uma estratégia conceitual que apresenta a sociedade 
segundo o modelo de um sistema auto-regulado, que 
vincula “a análise à perspectiva externa do observador e nos 
põe ante ao problema de in- terpretar o conceito de sistema 
em termos que possam ser aplicados aos contextos de ação” 
(Idem, 214).
Ao caracterizar o mundo da vida como o locus 
privilegiado das práticas sociais, a démarche argumentativa 
de Habermas muda seu foco: não mais se detém na relação 
entre o mundo da vida e os sistemas, mas visa esta- belecer 
uma abordagem acerca do pluralismo que se encontra no 
interior das práticas que se desenvolvem no cotidiano dos 
atores sociais. Como pressuposto analítico, Habermas admi- 
te que, “após a virada lingüística, a concep- ção mentalista 
de razão de sujeito-centrado foi substituída pelo conceito 
descentralizado de razão situada, configurando o cenário 
de uma crítica pós-clássica da modernidade” (HABERMAS, 
2001, p. 149), de modo a constituir um ambiente propício à 
pluralidade de formas e relações societárias. Na medida em 
que a razão é situada, as formas societá- rias não são mais 
vistas, neste modelo teórico, como universais ou uniformes, 
uma vez que é preciso considerá-las inseridas na dinâmica 
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do espaço-tempo do atores sociais. Neste sentido, a razão 
comunicativa que se estabelece entre esses atores também 
é relacionada aos contex- tos de diferentes formas de vida, 
de modo que 
cada mundo da vida provê aos seus mem- 
bros uma bagagem cultural comum de 
conhecimento, padrões de socialização, 
valores e normas. O mundo da vida pode ser 
pensado como uma força estimulante das 
condições  da  ação  comunicativa, por cuja 
mediação, por sua vez, o mun- do da vida deve 
ser reproduzido. Mas as  estruturas  simbólicas 
do  mundo  da vida preservam uma relação 
com a ação comunicativa, na qual os atores 
em seu cotidiano das práticas interagem 
enquan- to eles evidenciam critérios de 
validade e respondem a eles com um ‘sim’ ou 
‘não’ (Idem, 152)
Nesta concepção, o mundo da vida se configura não 
somente como um espaço con- vergente de pluralidades, 
mas também como um verdadeiro referencial normativo 
de cri- térios de validade para a ação. A pluralidade 
habermasiana é uma pluralidade convergente, que tende à 
unidade, e não uma pluralidade em certa medida endógena 
e pulverizada que, por uma série de fatores, não é passível 
de uni- formidade da mesma forma que azeite e água não 
se tornam um só. O pressuposto é que a ordem das coisas 
encontrada no próprio mun- do, ou que foi projetada pelo 
sujeito, ou que surgiu a partir do processo auto-formativo 
do espírito “não mais é vista como racional; ao invés, o 
que é visto como racional é resolver problemas de forma 
bem sucedida por meio de posturas procedimentalmente 
ajustáveis à realidade” (HABERMAS, 1992, p 35). O pro- 
cedimento, nesta linha, permite o trajeto rumo à unidade 
destas pluralidades endogenamente constituídas a partir das 
práticas sociais que se desenvolvem em diferentes mundos 
da vida, o que confere um caráter consideravelmente 
dinâmico às transformações sociais, já que en- volve um 
processo circular “entre o mundo da vida enquanto fonte 
por meio da qual a ação comunicativa surge, e o mundo da 
vida en- quanto produto dessa ação; nesse processo” (Idem, 
43). Ou seja,
 
As sociedades modernas testemunham uma 
variedade   crescente   de   grupos e sub-culturas, 
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cada uma tendo suas próprias tradições, 
valores e visões de mundo distintos. Como 
resultado, mais e mais conflitos devem ser 
inseridos na busca de acordos explícitos numa 
seara de diversos problemas contestáveis, sob 
condições nas quais a base compartilhada para 
alcançar tal acordo tem diminuído. Áreas da 
vida em que a facticidade e a validade foram 
uma vez fundidas passam por um escrutínio 
crítico crescente – a facticidade e a validade 
crescentemente se separam – desencadeando 
um proces- so de racionalização societária 
(REHG, 1999, p. 17-18).
Mais precisamente, a pluralidade que se configurou 
com a perspectiva de uma razão si- tuada, que admite “a 
desintegração das visões de mundo metafísicas e religiosas, 
no nível dos sistemas culturais sob os diversos aspectos 
da validade” (HABERMAS, 1992, p. 51), pode agora ser 
aggiornada somente no contexto ex- periencial das práticas 
do mundo da vida por meio de ações comunicativas 
delineadas por procedimentos racionalmente estabelecidos. 
Trata-se de uma perspectiva que, em múltiplos aspectos, 
enfatiza a possibilidade de alcance de um consenso, mesmo 
diante de situações claras de dissenso e diferença, graças a 
proce- dimentos que estejam embebidos de contextos de 
ação comunicativa.
A LEGITIMIDADE DO DIREITO
Primeiramente, é preciso realizar uma reflexão a respeito 
da esfera pública na teoria habermasiana. O autor estabelece 
como requi- sito fundamental para o alcance de consensos 
no mundo da vida o compartilhamento por parte dos atores 
sociais de valores e critérios de validade comuns. A sua teoria 
parte do princípio de que “a formação lingüística de um 
consenso, por meio do qual as interações unam o tempo e o 
espaço, permanece depen- dente de posições autônomas de 
‘sim’ ou ‘não’ que os participantes em comunicação tomam 
em relação a critérios de validade criticáveis” (HABERMAS, 
1992, p. 43). Portanto, a chave argumentativa não é que a 
pluralidade leva à anomia ou à ausência de padrões comuns; 
pelo contrário, Habermas sustenta que, diante de um 
pluralismo nas sociedades contempo- râneas, cada vez mais 
se procura justamente identificar aspectos em comum aos 
indivíduos (critérios de validade) que se desenvolvam como 
parâmetros ético-políticos. Mais pro- priamente, “na medida 
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em que as identidades coletivas podem se desenvolver 
somente numa consciência pública descentrada, fragmenta- 
da, frágil, dinâmica e disforme, os discursos ético-políticos 
que alcançam profundidade se tornaram tanto possíveis 
quanto inevitáveis” (HABERMAS, 1999, p. 97). Todos agem 
co- letivamente porque vivenciam a ação comuni- cativa 
em seu cotidiano, e agir coletivamente significa estabelecer 
critérios de validade comuns que estejam preenchidos 
por conteú- dos discursivos de ordem ético-política. Nesta 
linha, a pluralidade habermasiana enseja a necessidade de 
associação entre os indivídu- os com o fulcro de estabelecer 
critérios de conduta no mundo da vida em certa medida 
padronizados, servindo-se como referenciais aos atores em 
suas ações.
A noção de esfera pública ganha relevo justamente no 
momento de vocalização desta diversidade e de constituição 
de uma identi- dade coletiva a partir de critérios comuns. 
Neste sentido, a “audiência pública possui a autoridade 
final, porque ela é constitutiva da estrutura interna e 
da reprodução da esfera pública, o único lugar onde os 
atores podem aparecer. Não pode haver esfera pública 
sem um público” (Idem, 364), de modo que “os problemas 
vocalizados na esfera pública pri- meiro se tornam visíveis 
quando são espelhados nas experiências de vida pessoais” 
(Idem,365). Por isso, a esfera pública tem o potencial 
de reunir, simultaneamente, a cultura, a sociedade e 
a personalidade, construindo um núcleo relevante de 
vocalização de opiniões, demandas e clamores por parte da 
sociedade civil. No caso das sociedades complexas, a esfera 
pública ainda consiste numa “estrutura intermediária entre 
o sistema político, de um lado, e os setores privados do 
mundo da vida e dos sistemas funcionais, de outro” (Idem, 
373).
Além disso, um outro elemento deve ser considerado na 
teoria do discurso de Haber- mas: a relação entre direito e 
democracia sob a perspectiva do Estado. O Estado tem centra- 
lidade na argumentação habermasiana sobre o direito, 
principalmente porque o autor visa fundar as premissas 
da democracia prima- riamente nos próprios princípios do 
sistema constitucional alicerçados num sistema de direitos. 
O argumento é explícito no sentido de enfatizar que há uma 
relação necessária entre direito e Estado, de modo que não 
se- ria possível pensar a produção e aplicação de normas 
jurídicas sem um poder administrativo correspondente que, 
em virtude de sua legi- timidade, tenha a possibilidade de 
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efetivar o direito. De fato, “porque os direitos requerem 
o Estado político, e o Estado requer o direito para a sua 
legitimidade, nós vemos uma co- nexão interna ente o 
direito e a política no Estado” (MARSH, 2001, p. 56), ou seja, 
se observa um “poder político ‘já pressuposto’ no meio do 
direito, um poder para o qual a formulação e a aplicação 
do direito devem seu caráter vinculante” (HABERMAS, 
1999, p. 132). O direito legitima o Estado por meio de 
princípios jurídicos, ao passo que o Estado legitima o direito 
por meio de procedimentos de produção, de modo que: 
a) toda produção de direito englobe, implicitamente, a 
presença de um Estado; b) e que toda atuação do Estado 
esteja respaldada por um ordenamento jurídico legítimo. 
Por isso, o direito e o poder político são complementares 
do ponto de vista sistêmi- co, pois o direito “autoriza alguns 
exercícios de poder e desautoriza outros e, além disso, 
provê procedimentos e formas que definem vá- rios poderes 
governamentais e competências para se formar” (REHG, 
1999, p. 28), ao pas- so que o “o poder governamental, 
enquanto isso, prove um acervo de sanções que torna 
o direito socialmente efetivo” (REHG, Int, 28). Nestes 
termos, o poder político-administrativo do Estado não é 
externamente justaposto ao direito mas é pressuposto pelo 
direito e esta- belecido na forma do direito. Em decorrência 
disto, “não é a forma legal como tal que legitima o exercício 
do poder estatal, mas so- mente a ligação com o direito 
legitimamente constituído, que é racionalmente aceito por 
todos os cidadãos num processo discursivo de formação de 
opinião e vontade” (MARSH, 2001, p. 57).
Por outro lado, Habermas sofistica o argu- mento ao 
admitir que a conexão interna entre direito e Estado não 
é suficiente. O fato do Estado possuir o poder político-
administrativo para aplicar o direito legítimo alicerçado em 
princípios constitucionais não basta se tal di- reito estiver 
fechado ao exercício e presença do poder comunicativo. O 
cuidado de Haber- mas é justamente em delimitar que “o 
aparato estatal possui o monopólio do poder e vio- lência 
(Gewaltmonopol), mas ninguém pode efetivamente possuir 
o poder comunicativo” (MAUS, 1996, p. 874), ganhando 
relevo o debate sobre os canais de legitimidade criados 
na esfera pública por meio da vocalização de demandas e 
constituição de espaços de socia- bilidade.
Se   realizarmos   um   esforço   reflexivo, é possível sustentar 
que a relação Estado/ direito atua como um elemento 
fundamental na tensão anteriormente analisada entre a 
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pluralidade das sociedades contemporâneas e a formação 
de consensos. Como foi visto, a crítica feita a Habermas 
reside justamente na (im)possibilidade de se chegar a 
uma unidade comunicativa a partir de uma pluralidade de 
atores que estão inseridos em mundos da vida distintos e, 
por isso, vivenciam suas práticas sociais no cotidiano de 
formas distintas e com orientações de valores distintos. 
Ao introduzir o Estado nesta relação, Habermas fornece 
subsídios para se pensar em mecanismos de estabilização  de 
comportamentos  por  meio de uma autoridade vinculante, 
que, indireta- mente, constrói critérios de validade comuns 
calcados nos princípios jurídicos e no sistema de direitos. 
Com efeito, “enquanto que as instituições arcaicas fundadas 
em visões de mundo fixadas em orientações de valores por 
meio de padrões de comunicação rígidos, o direito moderno 
permite que as convicções sejam substituídas por sanções 
no sentido do cumprimento de regras” (HABERMAS, 1999, 
p. 37). Portanto, mais precisamente, como é possível 
caracterizar um direito legítimo nos termos habermasianos?
Baxter oferece um raciocínio relevante so- bre o 
tema. Segundo o autor, o direito legítimo, na visão de 
Habermas, é “tanto o resultado da produção democrática 
de direito quanto o me- canismo que define as estruturas 
do comando e obediência oficiais que Habermas chama de 
‘poder administrativo” (2002. P. 62). Assim, o direito seria 
o mecanismo de efetivação e regulação do que Habermas 
denomina como conversão do poder comunicativo em 
poder administrativo, ou seja, entre o poder que emerge 
das dinâmicas societárias e o poder es- tatal. Howard, por 
sua vez, busca refletir sobre a legitimidade do direito em 
Habermas resga- tando a conversão do poder comunicativo 
em administrativo. Segundo sua concepção,
Na primeira instância, o direito terá que re-
configurar o centro ausente tomando o  papel 
político-administrativo.  Nesse sentido, o 
sistema político assume a responsabilidade 
do funcionamento da sociedade como 
um todo. Os indivíduos, cujas interações 
crescentemente com- plexas e diferenciadas 
ele regula, podem agora relacionarem-se a 
ele como se ele desse sentido às suas ações 
e interações. Mas eles também se relacionam 
com o sistema político estrategicamente 
tiran- do vantagem de sua forma universal 
de modo a reduzir a complexidade de suas 
decisões individuais. Aqui é onde um segundo 
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parâmetro entra. O direito não é um fato que 
é imposto pela força; ele precisa ser entendido 
para ser legítimo. Para ser legítimo, o direito 
tem que estar baseado no consentimento que, 
nas con- dições da modernidade, significa que 
ele tem uma validade racional ou normativa. 
Aqui é onde o poder comunicativo entra. 
Esses dois parâmetros não são separados 
entre si assim como dois corpos de um rei; 
mas eles não estão fundidos imuta- velmente; 
o Direito não sucumbe quando novos direitos 
são legislados tampouco o Reino quando 
morre o rei. A questão é a sua relação legítima 
(HOWARD, 1996, p. 1405).
O autor introduz um elemento essencial na compreensão 
da legitimidade do direito em Habermas: o entendimento dos 
que detém o poder comunicativo, ou seja, dos componen- 
tes da esfera pública. De fato, o direito é visto como legítimo 
não somente porque participa da transformação de um poder 
comunicativo para um poder administrativo, tampouco 
por- que recebe um aparato político-administrativo para 
o seu cumprimento. É preciso que os componentes desta 
esfera pública tenham, de forma racional, o entendimento 
e compreen- são da sua produção enquanto direito. Assim, 
“o direito é um instrumento coercitivo. Mas a condição para 
a possibilidade de sua imple- mentação coercitiva é válida. 
Para o direito ser válido deve derivar sua legitimidade da- 
queles para os quais é aplicado” (RASMUS- SEM, 1996, p. 
1068). A discussão, então, retorna à esfera pública e busca 
refletir justa- mente sobre o percurso da transformação 
do poder comunicativo em poder administrativo, e o meio 
através do qual ocorre esta conversão é o procedimento.
Habermas sustenta que o direito é legítimo “somente 
se cidadãos engajados saírem do papel de sujeitos jurídicos 
privados e tomarem a perspectiva de participantes que 
estão enga- jados no processo de alcance de entendimento 
sobre as regras de sua vida em comum” (HA- BERMAS, 1999, 
p. 461). Portanto, a esfera pública – espaço de vocalização 
participativa de demandas - não se confunde com o público, 
e o esforço normativo da teoria habermasiana consiste 
justamente em aproximar ao máximo ambas as dimensões. 
Diante desse hiato na participação e deliberação, Habermas 
recebeu algumas críticas, destacando-se, principal- mente, 
a perspectiva de Luhmann. Este autor resgata a locução 
latina Quod omnes tangit, omnibus tractari et approbari 
debet como ponto de partida da discussão. Trata-se de uma 
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expressão originária do direito romano que tem relação com 
“a circunstância de uma plurali- dade de guardiões legais da 
mesma divisão” (LUHMANN, 1996, p. 883). Literalmente, a 
expressão significa que todos aqueles afetados deveriam 
ser ouvidos e concordarem, ou seja, em termos da teoria 
do discurso, todos os des- tinatários de uma determinada 
norma – que é artificial, por definição – devem ser ouvidos 
e, por meio de procedimentos democráticos de formação 
de vontade e opinião, concordarem sobre tal norma, 
atribuindo-lhe legitimidade.
A nossa questão é, então, como a fórmula 
da participação engloba todos aqueles 
envolvidos? Como, a despeito de tudo, a 
sua plausibilidade pode ser preservada? 
Certamente não na via praticável porque 
o envolvimento se torna decisão, então o 
envolvimento não pode ser identificado como 
discurso. Mesmo que esse argu- mento não 
se aplicasse, todos aqueles en- volvidos não 
necessariamente aceitariam um convite ao 
discurso. Obrigá-los a fazer isso contraditaria 
os princípios con- siderados da teoria do 
discurso” (Idem, 884).
O dilema da participação é, nesta concep- ção, o ponto 
crítico da teoria habermasiana sobre a legitimidade do 
direito. Uma vez que os cidadãos decidam se abster de 
participar e, por isso, de construir conjuntamente o direito, 
como é possível a constituição de uma legi- timidade a partir 
de uma esfera pública que não comporta todos os públicos? 
A aposta no procedimentalismo é fundamental.
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